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RECURSO DE HECHO

San Juan S.A. (TF 29.974-I) c/ DGI.

tpprema de o, fuslicia do lo Nacisn

Buenos Aires, 2% de @C’/‘kléfe e 2015 .

Vistos los autos: “San Juan S.A. (TF 29.974-I) ¢/ DGI”.
Considerando:

1°) Que la Sala IV de la Camara Nacional de Apelacio-
nes en lo Contencioso Administrativo Federal, al confirmar la
sentencia del Tribunal Fiscal de la Nacién, mantuvo la resolu-
cién 180/07 dictada por la Direccién Regional de Mar del Plata
de la Direccién General Impositiva (Divisién Revisién y Recur-
sos) que habia determinado de oficio la obligacidén de la actora
en el impuesto a las ganancias -ejercicio fiscal 2003- y dismi-

nuido el quebranto impositivo.

2°) Que para asi decidir, el tribunal a quo recordd
que el organismo recaudador detectd en los registros contables
de la actora la existencia de pagos a ciertos proveedores de
bienes muebles, por importes superiores a $ 12.000, sin efectuar
la retencidén en concepto de impuesto a las ganancias, como lo
exige la resolucién general AFIP 830/2000, razdén por la que la
autoridad fiscal impugndé la erogacidédn efectuada para la adquisi-
cién de dichos bienes y practicdé el ajuste pertinente, en los

términos del art. 40 de la Ley del Impuesto a las Ganancias.

Ante aquella comprobacién, la camara sefiald que las
argumentaciones ensayadas por la actora para. sustentar la
inaplicabilidad al caso del mencionado art. 40 de la ley del
tributo resultaban inadmisibles por las siguientes razones: a)
porque més allid de las diferencias de orden técnico y Jjuridico

que puedan existir entre los conceptos de “gasto” y de “costo”,



el art. 40 de la Ley del Impuesto a las Ganancias comprende a

\

los gastos en general, esto es “..a todas las erogaciones necesa-
rias para obtener, mantener y conservar la fuente de ingresos,
dentro de los cuales estdn incluidas las efectuadas para la com—
pra de mercaderias” y b) porque la simple alegacidén de la actora
en el sentido de que su conducta obedecid a las dificultades
econdémicas que atravesaba el pais, no podia ser considerada como
un 6bice para actuar como agente de retencidén, pues “los regime-
nes de retencidén constituyen mecanismos en los cuales los agen-
tes se hacen de fondos gue no le pertenecen con el solo fin de

ingresarlos al Fisco y, en consecuencia, no pueden utilizarlcs

en beneficio propio” (fs. 143).

En un orden afin de consideraciones, el tribunal a
quo sefialé que, ademds de que la actora no acreditd haber reali-
zado la retencidn, tampoco aportd la documentacidn necesaria pa-
ra demostrar que las empresas proveedoras habian ingresado el

impuesto no retenido.

Por otra parte, puntualizdé que era correcta la con-
clusién del organismo fiscal relativa a que aun cuando no co-
rrespéndia aplicar el régimen de salidas no documentadas, si
podian ser impugnados los gastos deducidos —ért. 40 de la Ley
del Impuesto a las Ganancias-, puesto que se trata de regimehes
distintos e independientes. En este sentido, expresd que el
régimen mencionado en primer término tendia a asegurar la inte-
gra percepcién de la renta fiscal y, en consecuencia, ante 1la
falta de individualizacién de los beneficiarios a cuyo cargo de-
beria estar el impuesto, el sujeto que hizo la erogacidén queda

obligado a pagar el tributo a titulo propio; en cambio, en el
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supuesto contemplado en el art. 40 de la ley, se prevén las con-
secuencias de orden tributario que deberdn ser soportadas ante
el incumplimiento de la obligacién de efectuar la retencidn del

gravamen.

Por ultimo, expresd que lé prueba péricial producida
era inconsistente paré sustentar la posicién de la actora, pues
se limitdé a acreditar la existencia de las mercaderias y sus
costos de adquisicién, circunstancias éstas no controvertidas en

la causa por el Fisco Nacional.

3°) Que contra esa sentencia, la actora interpuso el
recurso extraordinario de fs. 147/162 que fue concedido por el a
quo por hallarse en juego la inteligencia de normas de naturale-
za federal y, denegado en lo relativo a las causales de arbitra-
riedad invocadas por la apelante (fs. 177/177 vta.). Contra este
ultimo aspecto de la decisidén, aguélla dedujo el recurso de
hecho CSJ 172/2013 (49-S)/CS1 que obra agregado por cuerda a es-

tas actuaciones.

4°)" Que en aquel recurso la actora expuso los si-
guientes agravios: a) que el art. 40 de la ley del tributo tiene
“caracter facultativo y no imperativo para la administracidédn”
(fs. 157 vta./158); b) que en el modo en que la ley ha estructu-
rado el impuésto a las ganancias cabe diferenciar el concepto de
“gasto” y el de “costo”, pues la determinacién de cada uno de
aquéllos responde a procedimientos propios regulados por previ-
siones legales diversas (arts. 17, 51 y sgtes.; 80 y sgtes.). En
consecuencia, sostuvo que si el mencionado art. 40 se refiere

Unicamente a los “gastos”, su aplicacién no puede hacerse exten-



siva a los “costos” de los bienes de cambio como los que ha ad-
gquirido la actora; c¢) que la sentencia es arbitraria, pues con-
validé la conducta contradictoria de la administracidén, esto es,
si bien el organismo fiscal reconocidé la veracidad de las com-
pras realizadas, simulténeamente, impugndé su deduccidédn con sus-
tento en la omisidén de la actora de actuar como agente de reten-
cién. En este sentido, acotdé que se priorizdé la verdad formal
sobre la “verdad juridica objetiva”, desconociéndose el princi-
pio de la realidad econdémica y se ejercid en forma irrazonable
la potestad conferida por el art. 40 de la Ley del Impuesto a
las Ganancias. Asimismo, sostuvo que la sentencia padece aquel
vicio, pues no admitidé su alegacidn relativa a que no pudo ac-
tuar como agente de retencidén en el ejercicio fiscal que se
examina debido a que las adgquisiciones de bienes, en ese periodo
de profunda crisis econdmica, fueron realizadas mediante un pool
de compras, que negociaba directamente las condiciones con 1los
proveedores e incluso efectuaba los pagos a éstos, imposibi-
litidndole practicar las retenciones sobre los precios de compra.
Por lo tanto, segun adujo, la decisidén impugnada descartd 1la
existencia de un estado de necesidad excluyente de la antijuri-
cidad de la conducta, pese a que el mencionado art. 40 contiene
una “sancién” de las llamadas impropias o andmalas, a las que
corresponde aplicar los principios del derecho penal (fs. 157

vta., 158 vta. y 159 a 161).

5°) Que el recurso extraordinario, con el alcance de
su concesidén, resulta formalmente admisible pues se debate la
inteligencia de normas de naturaleza federal, como lo son las

contenidas en la Ley del Impuesto a las Ganancias (ley 20.628 y
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sus modificaciones). Asimismo, en tanto algunos de los agravios
expuestos se encuentran inescindiblemente unidos a la cuestidn
federal propuesta, seréan examinados por el Tribunal en forma
conjunta con la amplitud que exige la garantia de defensa en

juicio (Fallos: 329:4206; 330:1195 y sus citas).

6°) Que el art. 39 de la ley del impuesto a las ga-
nancias (ley 20.628 y sus modificaciones) establece: “La percep-
cién del impuesto se realizarad mediante la retencidén en la fuen-
te, en los casos y en la forma que disponga la DIRECCION GENERAL
IMPOSITIVA”,

Por su parte, el articulo siguiente -cuya inteligen-
cia se cuestiona- prevé: “Cuando el contribuyente no haya dado
cumplimiento a su obligacién de retener el impuesto de conformi-
.dad con las normas vigentes, la Direccidén General Impositiva
podra, a los efectos del balance impositivo del contribuyente,
impugnar el gasto efectuado por éste” (art. 40 de la ley mencio-

nada) .

7°) Que, el punto que debe ser dilucidado por el Tri-
bunal consiste en establecer si el término “gasto” utilizado en
el art. 40 antes transcripto debe cefiirse a su acepcidn técnica
mas estricta, como lo sostiene la actora. De admitirse este cri-
terio, quedarian excluidas del alcance de la norma las erogacio-
nes efectuadas por el contribuyente para adquirir bienes de cam-
bio, puesto que éstas no responderian al concepto de “gasto” si-

no al de “costo”.

8°) Que, una consolidada jurisprudencia el Tribunal

ha establecido que si bien la primera fuente de interpretacién



de la ley es su letra, la misidén judicial no se agota con ello,
pues los jueces no pueden prescindir de la intencién del legis-
lador y del espiritu de la norma (Fallos: 327:5295 y el alli ci-
tado). En el mismo sentido ha sostenido que no puede soslayarse
que por encima de lo que las leyes parecen decir literalmente,
corresponde indagar lo que dicen juridicamente, y si bien no ca-
be prescindir de las palabras, no resulta adecuado cefiirse rigu-
rosamente a ellas cuando asi lo requiera una interpretacidén ra-
zonable y sistemdtica (Fallos: 291:181; 293:528; 327:5649), ni
es aceptable ajﬁstarse estrictamente a una singular pauta grama-
tical en desmedro de la racionalidad de 1la norma (Fallos:
330:2892 y el alli citado). En particular, el Tribunal ha expre-
sado que las normas impositivas no deben necesariamente enten-
derse con el alcance més restringido que su texto admite, sino
en forma tal gue el propdsito de la ley se cumpla (Fallos:
243:204), y aun cuando rija la proscripcién de la aplicaciédn
analbégica o extensiva de la ley -como ocurre en el &ambito del
derecho penal y tributario-, ello no excluye una exégesis que
esclarezca la voluntad del legislador, a fin de que ella se cum-
pla de manera razonable y discreta (Fallos: 182:486; 232:254;
237:33; 239:367; 252:139; 254:362; 256:277; 326:2987). Asimismo,
reiteradamente ha afirmado que en la tarea de interpretacidn de
las leyes la primera regla es dar pleno efecto a la intenciédn
del legislador (Fallos: 308:1745; 312:1098; 313:254; 328:293;
330:1855 y 2892; 334:1027) y, en este sentido, el Tribunal ha
puntualizado que la exposicién de motivos de las normas consti-
tuye un valioso criterio interpretativo acerca de la intencién

de sus autores (Fallos: 318:1894 y sus citas).
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9°) Que, con sujecidn a tales pautas hermenéuticas,
cabe sefialar que en el proyecto elevado por el Ministerio de
Hacienda de la Nacién para modificar la ley del impuesto a los
réditos (ley 11.682) propiciando la incorporacién del art. 39

~actual art. 40 de la ley 20.628-, se sostuvo:

“El sistema que consagra este articulo, da facultad a
la Direccidn para impugnar la deduccidn de un pago, cuando sobre
el mismo debid actuarse como agente de retencién y no se cumplid

con esa obligacién”.

“Trédtase de una facultad privativa de la reparticién
del ramo, tendiente a asegurar de una u otra manera el cobro del
impuesto. E1 céso mads comun es el que se presenta cuando,
habiendo prescripto la accién del Fisco para exigir el ingreso
de la retencidén, subsiste el derecho del mismo para modificar
las declaraciones juradas. Ha parecido légico, impedir que el
responsable practique deducciones vinculadas con obligaciones
fiscales a las que no ha dado cumplimiento” (ver Ministerio de
Hacienda de 1la Nacién, “Modificacidén de 1las Leyes n° 11.682
(t.o.), 11.683 (t.o.) y Decreto-Ley N° 18.229/43. Creacidédn del
Impuesto a las Ganancias Eventuales. Texto y Comentario de 1las
Nuevas Disposiciones”, Buenos Aires, 1946, paginas 61 y 62; el

resaltado nc pertenece al texto original).

En consecuencia, como lo ha sefialado la sefilora Procu-
radora Fiscal en el apartado IV de su dictamen, resulta con toda
nitidez que la voluntad del legislador no ha sido efectuar la
clase de distinciones concéptuales que propone la actora, sino

imposibilitar la “deduccién de un pago” cuando el contribuyente



no ha cumplido con la obligacién legal de actuar como agente de
retencidn, expresidn que, por su generalidad y en el contexto de
la ley 20.628, comprende a toda clase de pago necesario para ob-
tener, mantener y conservar la fuente de ingresos, como lo es,
la erogacidén realizada para la adquisicidén de bienes de cambio.
En consecuencia, corresponde descartar el agravio de la apelante
relativo a que los tribunales inferiores han realizado una in-
terpretacidén extensiva de la norma, en violacién al principio de

legalidad.

Cabe agregar, que la carga qﬁe el ordenamiento juri-
bdico pone en cabeza del agente de retencidn se vincula con el
sistema de percepcién de los tributos en la misma fuente vy
atiende a razones de conveniencia en la politica de recaudacién
tributaria, pues aquél que es responsable del ingreso del tribu-
to, queda sometido a consecuencias de naturaleza patrimonial y
represivas en caso de incumplimiento de sus deberes y, puede ser
dispensado de su obligacidén si acredita que el contribuyente in-
gresd esa suma (Fallos: 308:442; 327:1753 y sus citas), circuns-
tancia que en el caso -como fue seflalado por la sentencia- 1la

apelante ni siquiera ha intentado probar.

De lo hasta aqui expuesto se deriva que acreditado el
incumplimiento de la obligacién legal que pesa sobre el agente
de retencidédn, la consecuencia prevista por la norma -la posibi-
lidad de que el Fisco impugne en el balance fiscal el gasto rea-
lizado por aquél-, excede el mero interés patrimonial que es
protegido por otras disposiciones del ordenamiento juridico al
consagrar la responsabilidad solidaria por el tributo omitido

(art. 8, inciso ¢, de la ley 11.683) y, en consecuencia, funcio-
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na en los hechos como un castigo al infractor, cuya finalidad es
restaurar el orden juridico infringido, y no reparar un perjui-
cio o constituir una fuente de recursos para el erario (Fallos:
324:3083; 326:2770; 327:598; 334:1041). Dicho de otro modo,
cualquiera sea el calificativo que se utilice para caracterizar
al medio elegido por el legislador -y mads alld del declarado
propdsito de asegurar el cobro del tributo- lo cierto es que
aquél ha previsto una clase de sancidén que no tiene un simple

caracter resarcitorio ni retributivo del dafio causado.

10) Que, la apelante se ha limitado a sostener que la
administracién fiscal, al aplicar el art. 40 de la ley del tfi-
‘buto, transgrede la doctrina de los propios actos y desconoce el
principio de la realidad econdmica. Sin embargo, dicha asevera-
cién es inconsistente, puesto que si se acepta su propia tesis
‘en el sentido de que aquella norma prevé una “sancidén” a la que
califica como una de las llamadas “impropias o andémalas” (fs.
160), ninguna contradiccién habria en la actuacidédn del fisco al
reconocer la veracidad de las Compras realizadas vy, al propio
tiempo, “sancionar” la omisidén de actuar como agente de reten-
cién mediante la impugnacidén del gasto cuya deduccidn se preten-

de.

Asimismo, la alegacién de la actora en el sentido de
que la cémara no admitidé como causal de exculpacidén de su con-

\

ducta “..el estado de necesidad en que se encontraba la empresa..”
durante la crisis econdmica producida en los afios 2002 y 2003,
ni considerdé las modalidades que =-seguin la prueba testimonial
rendida- debid adoptar al efectuar sus compras (ver fs. 159 vta.

a 161 vta.), aparece desprovista de un sustento argumental que



permita al Tribunal invalidar la sentencia con arreglo a la doc-
trina-de la arbitrariedad. En efecto, 1lo expresado por la ape-
lante traduce un simple desacuerdo con el criterio de seleccién
y valoracién de la prueba realizada por el tribunal a quo que
-ademds de ser un aspecto ajeno a la jurisdiccidén extraordinaria
de la Corte- es insuficiente, por si solo, para descalificar al
pronunciamiento apelado como acto jurisdiccional, aun cuando los
jueces hayan prescindido de alguna de las pruebas aportadas (Fa-
llos: 325:1922; 326:4361; 328:957; 330:2639, entre muchos
otros). Ello es asi méaxime si se repara en dque la recurrente
omite toda consideracién acerca de la endeblez de la restante
prueba reunida en la causa -en especial, la insuficiencia del
informe pericial- que fue sefialada por los pronunciamientos de

las instancias anteriores (ver fs. 80 vta.; 81 y 143 vta.).

Por ello, y oida la sefiora Procuradora Fiscal, se desestima
el recurso de hecho, se declara formalmente procedente el recur-
so extraordinario con el alcance indicado en el considerando 5°
y se confirma la sentencia en lo que pudo ser materia de dicho
recurso. Con costas. Declarase perdido el depdsito efectuado a

fs. 2 de la queja. Notifiqguese, y previa devolucidn de los autos

principales, archive; ho con copia de la pre-

X w ELENAL HIGHTON de NOLASCO
JUAR CARLOS MAQUEDA

-10-

sente.
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Recurso de queja interpuesto por San Juan S.A., representada por las Dras.

Mirta Beatriz Cacciolato y Maria Leandra Debandi.

Recurso extraordinario interpuesto por: San Juan S.A., representada por la
Dra. Mirta Beatriz Cacciolato.

Traslado contestado por el Fisco Nacional (AFIP-DGI), representado por el Dr.
Demian Konfino, con el patrocinio letrado de la Dra. Agostina Carla Garcia.

Tribunal de origen: Sala IV de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Conten-
cioso Administrativo Federal.

Tribunal que intervino con anterioridad: Tribunal Fiscal de la Nacién.
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Para acceder al dictamen de la Procuracion General de la Nacion ingrese a:

http://servicios.csjn.gov.ar/confal/ConsultaCompletaFallos.do?method=verDoc&idAnalisis=725645&interno=1

http://servicios.csjn.gov.ar/confal/ConsultaCompletaFallos.do?method=verDoc&idAnalisis=725645&interno=2



